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SUMARIO:

IS. Deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios. Reinversion indirecta. En los supuestos en
que la reinversion se hace indirectamente, como es el caso, a través de una sociedad del grupo interpuesta
(aqui la sociedad residente en Alemania), solo puede aplicarse la deduccién cuando existan razones
plenamente justificadas y acreditadas que impidan acometer directamente la inversion en los elementos
patrimoniales inicialmente aptos directamente. La entidad creada para canalizar en el mercado aleman los
fondos no existia previamente, no era, pues, una sociedad participada, sino constituida en el momento de
la reinversion; de esta forma no puede hablarse propiamente de la adquisicién a una entidad del grupo, que
es uno de los supuestos en los que no se permite aplicar la deducciéon (contemplado en el articulo 42.5
TRLIS). Pues bien, a juicio de la Sala, el examinado constituye un expediente en que es aplicable la doctrina
relativa a la posibilidad de excepcionar la exclusién contemplada en la normativa porque la "reinversion" ha
sido realizada indirectamente por razones econdémicas y de mercado que de otra forma no harian viable la
reinversion: se crea una sociedad ex novo en Alemania para la adquisicion de inmuebles que no pertenecia
a sociedad participada. Dos situaciones paradéjicas se muestran por la recurrente a este respecto para
devaluar el criterio del 6rgano de revision: se habria admitido la deduccién si la actora hubiera adquirido
directamente en Alemania las participaciones de una entidad ya existente o las participaciones en el capital
de otra entidad en Alemania con una estructura patrimonial idéntica a la de la Sociedad alemana creada o,
también, si los inmuebles los hubiera adquirido la actora y acto seguido los hubiera aportado a una entidad
alemana. Para el 6rgano de revisién, aunque es posible admitir la materializacién de la reinversién indirecta,
es preciso para ello que exista una verdadera imposibilidad de acometer la inversién de forma directa,
circunstancia que no concurria y, obviamente no concurre una imposibilidad juridica, pues se vulnerarian
principios elementales de la Unién Europea. Pero también es verdad que existian y estan acreditadas por
la prueba aportada, razones econémicas, organizativas y de mercado, que justificaban la constitucién de la
sociedad alemana como forma de instrumentalizar la adquisiciéon inmediata del conjunto inmobiliario que se
materializé la inversion, como si se tratase de un Unico proceso 0 negocio, con independencia de los
momentos en que se realizaran los desembolsos. En el informe suscrito por un asesor independiente para
la inversion y gestion de activos inmobiliarios en Alemania, especializado en inversores espafioles, se
explica «la necesidad de que los inversores extranjeros constituyan sociedades en Alemania con caracter
previo a la adquisicién de bienes inmuebles en este pais para el inicio de un negocio inmobiliario». Ademas,
considera la Audiencia que hay un argumento adicional que refuerza esta conclusion: Ha de tenerse en
cuenta que el establecimiento de incentivos a la reinversion tiene por finalidad favorecer el crecimiento
econdmico de las empresas mediante su capitalizacion y la inversién en actividades productivas, finalidad
gue se aprecia cumplida con la llevada a cabo. En conclusién, la Sala considera que la inversién realizada
por la recurrente objeto de controversia es apta para para acogerse al articulo 42 TRLIS. Gastos inherentes
a la transmisién. Se plantea por la recurrente si, a efectos de determinar el importe obtenido en la
transmision, pueden deducirse los gastos inherentes a la transmision, puesto que dichos gastos minoran el
importe de la transmision. Ahora bien, a juicio de la Sala este motivo no puede prosperar, pues como
redarguye el abogado del Estado, con el articulo 42 TRLIS se pretende mantener la capacidad productiva y
facilitar la reinversion en activos, de manera que si el importe a reinvertir (para obtener la totalidad de la
deduccion posible) fuese inferior al precio de cesién del activo transmitido, cada reinversion iria
disminuyendo el activo empresarial y no se cumpliria la finalidad de la norma.
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RDLeg 4/2004 (TR Ley IS), art. 42.
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Don Jose Felix Martin Corredera.
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Madrid, a veintiocho de noviembre de dos mil veintidos.

Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo n® 550/2019 interpuesto por DAIBO CAPITAL SL,
representada por el procurador don Manuel Sanchez-Puelles Gonzalez-Carvajal, impugnando el acuerdo del
Tribunal Econémico- Administrativo Central, de 14 de febrero de 2019 (R.G.:1140/2016), en resolucion el recurso
de alzada deducido frente a la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid de fecha 26 de

noviembre de 2015 en resolucién de la reclamacién 28-30744-12 relativa al Impuesto sobre Sociedades.

Se ha personado en las actuaciones como parte demandada la Administracibn General del Estado,
representada por el Abogado del Estado.

Ha sido ponente don José Félix Martin Corredera, magistrado de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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La representacion de DAIBO CAPITAL, SL interpuso recurso contencioso-administrativo impugnando el
fallo del Tribunal Economico-Administrativo Central adoptado en su sesion del dia 14 de febrero de 2019
(R.G.:1140/2016), en resolucion el recurso de alzada deducido frente a la resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Madrid de fecha 26 de noviembre de 2015 (reclamacién 28-30744-12), interpuesta
previamente contra el acuerdo de liquidacion del Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejercicio 2007 (A23-
72134466), dictado por la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacion Especial de la Agencia Estatal de
la Administracién Tributaria de Madrid.

Admitido el recurso y previos los oportunos tramites la parte actora formalizé su demanda en la cual, tras
relatar los antecedentes del caso, expone sus argumentos de impugnacion y termina solicitando que se dicte
sentencia «por la que declare la invalidez y deje sin efectos la Resolucién del TEAC, con fecha de Sala de 14 de
febrero de 2019, a través de la que se acordé la desestimacion del recurso de alzada 00/1140/2016 interpuesto
contra la Resolucién del TEAR de Madrid, de fecha 26 de noviembre de 2015 (28/30744/2012) desestimatoria de la
reclamacion econémico-administrativa interpuesta previamente frente al Acuerdo de liquidacion con namero de
referencia A23-72134466 a través el cual se regularizé la situacién tributaria de mi Representada por el concepto
tributario IS correspondiente al periodo impositivo 2007» (transcrito de la demanda el entrecomillado que precede).

Segundo.

La Administracién del Estado contest6 a la demanda oponiéndose a los argumentos de impugnacion
aducidos por la recurrente y termina solicitando que se resuelva este proceso por sentencia que desestime el recurso
contencioso-administrativo interpuesto con imposicién de costas a la recurrente.

Tercero.

Por auto de 16 de febrero de 2021 se admitié y declaré la pertinencia de las pruebas documentales
propuestas por la recurrente disponiendo, por el contrario, no haber lugar a la admision de la (iii) testifical (Testigo-
Perito) y (iv) pericial por innecesarias.

Cuarto.

Presentadas por las partes sus escritos de conclusiones, se declaré concluso el procedimiento y se sefialé
para votacion y fallo el 23 de noviembre de 2022, fecha en la que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Hechos y antecedentes relevantes para resolver el recurso.

Resultado del procedimiento de inspeccion de alcance parcial, limitado en otros extremos al control de las
circunstancias para acogerse al beneficio de la reinversion de beneficios extraordinarios aplicado al impuesto sobre
sociedades en el 2007, en el que fue incoada el acta de disconformidad A02-72134466, con fecha de 8 de noviembre
de 2012, la Inspectora Regional Adjunta de la Dependencia Regional de Inspeccion de la Delegacién Especial de la
AEAT de Madrid dicto acuerdo de liquidacion correspondiente al impuesto sobre sociedades del ejercicio 2007, del
que resulta una deuda a ingresar de 1.463.816,11 euros (1.192.491,85 corresponden a cuota y 271.324,26 a
intereses de demora).

Los hechos determinantes de la liquidacion fueron los siguientes:

El 28 de febrero de 2007 DAIBO CAPITAL, SL vendio a la sociedad Inmobiliaria Urbana Dafor, SL el edificio
«Bull» situado en el Campo de las Naciones de Madrid y perteneciente a su activo inmovilizado. El precio de la
transmision fue la cantidad de 62.200.000 euros, mas el IVA, y los gastos originados por la venta ascendieron a
3.449.387,91 euros.

Con el importe obtenido por la transmision DAIBO CAPITAL, SL constituyé una sociedad de responsabilidad
limitada en Alemania, denominada Berlin Prime Propierties 15, bajo la forma GmbH (siglas en Aleméan de una
sociedad limitada), con un aportacion inicial al capital de 25.000 euros. Posteriormente, DAIBO CAPITAL SL realiz6
aportaciones a esta entidad participada en concepto de "reserva de capital” por importe de 28.868.305,49 euros.
Con esos fondos, Berlin Prime Properties 15 GmbH, adquirié unos 350 inmuebles distribuidos en 11 edificios en
Berlin para destinarlos al arrendamiento. Por otra parte, la recurrente adquirié una serie de plazas de aparcamiento
situadas en Paseo de la Castellana n°® 95, en Madrid, para destinadas al arrendamiento.
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La base imponible declarada por DAIBO CAPITAL SL en el ejercicio 2007 ascendié a un importe de
19.118.835,59 euros y en la autoliquidacion aplicé la deduccion por reinversion de beneficios extraordinarios
regulada en el articulo 42 TRLIS en un importe de 1.473.065,47 euros.

Seguidas actuaciones de comprobacioén e inspeccion de alcance parcial, que incluian el particular relativo a
la deduccién citada, y en lo que aqui interesa, fue incoada el acta de disconformidad A02 721344466 la cual dio
lugar al acuerdo de liquidacion reclamado ante el TEAC, del que resultaba una cuota tributaria de 1.192.491,85
euros.

Consideré la Inspeccién que la inversion realizada en Berlin Prime Properties 15 GmbH no podia
considerarse "apta" para aplicar deduccién por reinversion de beneficios extraordinarios del articulo 42 TRLIS por
no existir razones que justificasen que la reinversién en inmuebles en Alemania se realizase indirectamente a través
de esa sociedad participada al 100% por la recurrente, no cumpliéndose, por ello, los requisitos que, con arreglo a
la doctrina administrativa sentada por la Direccion General de Tributos, se exigen para que la operacién pueda
entenderse o calificarse como una "reinversion indirecta” apta.

Disconforme con el acuerdo de liquidacion, DAIBO CAPITAL, SL interpuso reclamacion econémico-
administrativa ante el TEAR de Madrid. Seguida con la referencia 28-30744- 12 fue desestimada por resolucion de
26 de noviembre de 2015, contra la cual, a su vez, DAIBO CAPITAL, SL dedujo recurso de alzada en el que ha
recaido la resolucion del TEAC que constituye el objeto de este proceso, desestimatoria del recurso.

Segundo.

Motivos del recurso.

Trasladadas a los antecedentes las pretensiones de la recurrente, los argumentos aducidos en apoyo de
estas, en linea de continuidad con lo suscitado en la via de revisién, son los que sucintamente se recogen a
continuacion.

Primero: La procedencia de la aplicacion de la Deduccion por Reinversion de Beneficios Extraordinarios por
la interpretacion finalista del articulo 42 TRLIS y no la exclusion prevista en el articulo 42.5 TRLIS dada la naturaleza
y tipologia de la operacion realizada a través de la creacion ex novo de una sociedad en Alemania. De no
considerarse lo anterior, es decir, subsumiendo el hecho en el articulo 42.5 TRLIS, adn asi, como argumento
yuxtapuesto, resultaria aplicable la doctrina relativa a la posibilidad de excepcionar la exclusidon cuando se lleva a
cabo la "reinversion" indirecta por razones econdmicas y/o de mercado que de otra forma no harian viable la
reinversion.

Segundo: La infraccion del derecho a la libertad de establecimiento regulada en los articulos 49 a 55 TFUE
por discriminar una adquisicion que se lleve a cabo a través de la constitucion de una sociedad en Espafa respecto
de otra cuya adquisicion indirecta mediante la constituciéon de una sociedad ad hoc en Alemania.

Tercero: Finalmente, que a efectos de determinar la base de deduccion por reinversion debe permitirse una
minoracion del importe obtenido en la transmisiéon en la cuantia de los gastos originados por ella.

Procede entonces que pasemos a examinar las cuestiones suscitadas.

Tercero.

Sobre la deduccién prevista en el articulo 42 TRLIS.
Nuestro enjuiciamiento debe comenzar el nimero 5 del articulo 42 TRLIS (Deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios). Es del siguiente tenor:

5. No se entendera realizada la reinversion cuando la adquisicion se realice mediante operaciones
realizadas entre entidades de un mismo grupo en el sentido del articulo 16 de esta Ley acogidas al régimen especial
establecido en el capitulo VIII del titulo VIl de esta Ley. Tampoco se entendera realizada la reinversion cuando la
adquisicién se realice a otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16 de esta Ley, excepto que se trate
de elementos nuevos del inmovilizado material o de las inversiones inmobiliarias.

Baséndose en diversas consultas de la Direccién General de Tributos, entendié la Inspeccidén que en los
supuestos en que la reinversion se hace indirectamente, como es el caso, a través de una sociedad del grupo
interpuesta (aqui la sociedad residente en Alemania Berlin Prime Properties 15 GmbH), solo puede aplicarse la
deduccion cuando existan razones plenamente justificadas y acreditadas que impidan acometer directamente la
inversion en los elementos patrimoniales inicialmente aptos directamente.

En la redaccion aplicable a 2007, el articulo 42.5 TRLIS, trasladado renglones mas arriba, contempla dos
supuestos en los que no es posible aplicar la exencién. Nos interesa el segundo. De aplicacion a periodos iniciados
a partir del 1-1-2007, se refiere a las adquisiciones a otra entidad del mismo grupo, excepto que se trate de
elementos de inmovilizado material nuevo. No esta de mas indicar aqui que en el caso examinado, a la verdad, no
se ha producido la adquisiciéon de participaciones de otra entidad del mismo grupo en el sentido del articulo 16 del
TRLIS.
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La GmbH creada para canalizar en el mercado aleman los fondos no existia previamente, no era, pues, una
sociedad participada, sino constituida en el momento de la reinversién; de esta forma no puede hablarse
propiamente de la adquisicién a una entidad del grupo. Pero el abogado del Estado reconviene certeramente a este
argumento que la existencia previa del grupo no constituye un presupuesto para que opere la excepcion; en su
opinién, admitir que no se aplique cuando se constituye una sociedad a la que se aportan los fondos, violenta el
texto y la finalidad de la norma, incidiendo en un fraude de ley tributaria puesto que se utilizaria la constitucion de
sociedades para evadir el cumplimiento del articulo 42.5, quedando la norma burlada mediante un sistema tan simple
como sustituir las compras o ampliaciones por aportaciones iniciales.

Con todo, a juicio de la Sala, el examinado constituye un expediente en que es aplicable la doctrina relativa
a la posibilidad de excepcionar la exclusiéon contemplada en el articulo 42.5 TRLIS porque la "reinversién” ha sido
realizada indirectamente por razones econdmicas y de mercado que de otra forma no harian viable la reinversion:
se crea una sociedad ex novo en Alemania para la adquisicion de inmuebles que no pertenecia a sociedad
participada. Dos situaciones paradodjicas se nos muestran por la recurrente a este respecto para devaluar el criterio
del érgano de revision: se habria admitido la deduccion si la actora hubiera adquirido directamente en Alemania las
participaciones de una GmbH ya existente o las participaciones en el capital de otra entidad en Alemania con una
estructura patrimonial idéntica a la de la Sociedad alemana creada o, también, si los inmuebles los hubiera adquirido
la actora y acto seguido los hubiera aportado a una entidad alemana.

Para el 6rgano de revisidn, aunque es posible admitir la materializacion de la reinversion indirecta, es preciso
para ello que exista una verdadera imposibilidad de acometer la inversion de forma directa, circunstancia que no
concurria y, obviamente no concurre una imposibilidad juridica, pues se vulnerarian principios elementales de la
Unién Europea. Pero también es verdad que existian y estan acreditadas por la prueba aportada, razones
econdmicas, organizativas y de mercado, que justificaban la constitucién de la sociedad alemana como forma de
instrumentalizar la adquisicion inmediata del conjunto inmobiliario que se materializ6 la inversién, como si se tratase
de un Unico proceso o0 negocio, con independencia de los momentos en que se realizaran los desembolsos. En el
informe suscrito por don Romeo (asesor independiente para la inversion y gestion de activos inmobiliarios en
Alemania, especializado en inversores espafioles) aportado con la demanda se explica «la necesidad de que los
inversores extranjeros constituyan sociedades en Alemania con caracter previo a la adquisicién de bienes inmuebles
en este pais para el inicio de un negocio inmobiliario».

Hay un argumento adicional que refuerza esta conclusion: Ha de tenerse en cuenta que el establecimiento
de incentivos a la reinversidn tiene por finalidad favorecer el crecimiento econémico de las empresas mediante su
capitalizacion y la inversion en actividades productivas, finalidad que apreciamos cumplida con la llevada a cabo.

En conclusién, la Sala considera que la inversién realizada por la recurrente objeto de controversia es apta
para para acogerse al articulo 42 TRLIS.

Con la solucién alcanzada sobre esta cuestidn ya no sera necesario el examen del motivo en que se alega
que la aplicacion de la norma por la Administracion y por el TEAC vulnera el principio fundamental de libertad de
establecimiento regulado en el articulo 49 TFUE.

Cuarto.

Sobre la minoracién de los gastos inherentes a la transmision.

El dltimo punto que se discute versa sobre la determinacion del importe obtenido en la transmisién, esto es,
si debe computarse el precio obtenido o, como sostiene la recurrente, si pueden deducirse los gastos inherentes a
la transmision, puesto que dichos gastos minoran el importe de la transmision. Para la actora, el importe que deberia
exigirse reinvertir para poder aplicar el 100% de la deduccion deberia ser Unicamente de 58.750.612,09 euros
(62.200.000 - 3.449.387,91 euros) y no los 62.200.000 euros considerados en los calculos por parte de la Inspeccion
en el Acuerdo de liquidacion inicial y confirmado por el TEAC.

Este motivo no puede prosperar.

Como redarguye el abogado del Estado, con el articulo 42 TRLIS se pretende mantener la capacidad
productiva y facilitar la reinversion en activos, de manera que si el importe a reinvertir (para obtener la totalidad de
la deduccion posible) fuese inferior al precio de cesion del activo transmitido, cada reinversion iria disminuyendo el
activo empresarial y no se cumpliria la finalidad de la norma.

Quinto.

Resolucién de las pretensiones deducidas en el proceso y costas procesales.

Por las razones expuestas, el recurso contencioso-administrativo debe ser estimado en el extremo relativo
a que la inversion realizada es apta para para acogerse al articulo 42 TRLIS y desestimado en lo referente a la
determinacion del importe de la reinversion. Y al ser parcial la estimacion del recurso, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 139.1 LICA, no se hace condena en costas.
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FALLO
En atencidn a lo expuesto, esta Sala ha decidido:

Estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por DAIBO CAPITAL, SL,
representado por el procurador don Manuel Sanchez-Puelles Gonzéalez-Carvajal contra el acuerdo del Tribunal
Econdmico- Administrativo Central, de 14 de febrero de 2019 (R.G.:1140/2016), en resolucion el recurso de alzada
deducido frente a la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid de fecha 26 de noviembre
de 2015 (reclamacion 28-30744-12), anulando parcialmente las resoluciones recurridas por no ser conformes al
ordenamiento juridico en los términos del Ultimo fundamento de esta sentencia. Sin costas.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el
plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacion del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion justificando
el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual serd remitido en su momento a la oficina de origen a
los efectos legales, junto con el expediente administrativo, en su caso, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el limo. Sr. Magistrado Ponente de la

misma D. JOSE FELIX MARTIN CORREDERA, estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de la fecha,
la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional.
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